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Streszczenie

Zasada proporcjonalnosci zaréwno w praktyce orzeczniczej sadéw konstytucyjnych, jak
i w literaturze, uznawana jest za podstawowe kryterium oceny dzialania panstwa pod
wzgledem jego zgodnosci z konstytucja. Nie zmienia to jednak faktu, ze cze$¢ doktry-
ny z réznych wzgledéw uwaza test proporcjonalnoéci za narzedzie niedoskonate, pod-
noszac w konsekwencji krytyczne uwagi zaréwno wobec samej (teoretycznej) konstruk-
¢ji zasady proporcjonalnosci, jak réwniez wobec wadliwej w ich przekonaniu praktyki
jej stosowania.

Abstract

Criticism of the structure and application of the
constitutional principle of proportionality

The proportionality principle, both in the jurisprudential practice of constitutional courts
and in the literature, is considered as the basic criterion for the assessment of the state’s
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activities in terms of its compliance with a constitution. However, this does not change the
fact that part of the doctrine for various reasons considers the test of proportionality to be
an imperfect tool, thus raising critical remarks both towards the (theoretical) construction
of the principle of proportionality, as well as the practice of its application being flawed.

I. Wstep

Zasada proporcjonalnosci pod réznymi postaciami znajduje zastosowanie
w wielu galeziach prawa, obejmujac nie tylko prawo krajowe, ale takze prawo
unijne i prawo migdzynarodowe. Na gruncie prawa konstytucyjnego posiada
ona jednak ,$cisle sprecyzowany charakter zwigzany z charakterem i funk-
cjami konstytucyjnych wolnosci cztowieka i obywatela™. Zaréwno w prak-
tyce sagdow konstytucyjnych, jak i w literaturze, test proporcjonalnosci uzna-
wany jest za podstawowe kryterium oceny dziatania panstwa pod wzgledem
jego zgodnosci z konstytucja. Nie zmienia to jednak faktu, ze cze$¢ doktryny
z réznych wzgledow uwaza test proporcjonalnosci za narzedzie niedoskona-
te, podnoszac w konsekwencji krytyczne uwagi zaréwno wobec samej (teo-
retycznej) konstrukeji zasady proporcjonalnosci (2.), jak réwniez wobec wa-
dliwej — w ich przekonaniu - praktyki jej stosowania (3.).

II. Uwagi dotyczace konstrukcji zasady proporcjonalnosci

Wiréd krytycznych uwag odnoszacych si¢ do samej konstrukgji testu propor-
cjonalnosci wyrézni¢ mozna trzy grupy argumentow: po pierwsze, wypowiedzi
odnoszace si¢ do nieadekwatnoéci doboru wazonych w tescie proporcjonalnosci
débr (intereséw); po drugie, polemike wobec stanowisk uznajacych zasade pro-
porcjonalnosci jako obiektywne kryterium oceny decyzji panstwowych, przede

2 Wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt K 14/11, OTK ZU 1A/2013, poz. 7 (,,[ J]ej
wspolczesne rozumienie wynika z materialnej koncepcji pafistwa prawnego — w te bowiem
koncepcje wpisane bylo zalozenie zagwarantowania okreslonego stopnia ochrony praw
i wolnosci cztowieka”).
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wszystkim w zakresie prawodawstwa; po trzecie w koncu - watpliwosci co do sa-
mego charakteru testu proporcjonalnosci, a mianowicie zarzuty wobec pojmo-
wania zasady proporcjonalnoéci jako zadawalajacego kryterium prawnej oceny.

Najczesciej spotykang krytyka wobec konstrukgji testu proporcjonalno-
$ci stanowig uwagi odnoszace si¢ do wadliwego doboru débr (intereséw) oce-
nianych w ramach testu proporcjonalnosci. Zasadniczo wskaza¢ mozna dwa
kierunki tej krytyki.

Po pierwsze, wyrézni¢ mozna stanowiska skupiajace sie na ocenie testu pro-
porcjonalnosci przez pryzmat pozycji praw podstawowych w porzadku praw-
nym. Nieadekwatno$¢ doboru wazonych débr rozumiana jest tutaj jako prze-
ciwstawianie przez sad konstytucyjny prawom podstawowym innych débr
prawnych lub ogdlniej — innych intereséw; w szczegdlnosci krytycznie oceniane
sa wiec przypadki ,wazenia” wolnosci jednostki wobec publicznoprawnych in-
teresow’. Przeciwstawianie sobie réznych kategorii dobr (intereséw), ma - zda-
niem krytykow - sugerowac ich réwnowaznos¢, a w konsekwencji umniejszac
normatywng moc praw podstawowych i poddawa¢ pod watpliwos¢ twierdze-
nie, Ze w praktyce ,,wcigz istnieje efektywna ochrona praw podstawowych™.

Krytyke te koryguje sie jedynie sporadycznie o spostrzezenie, ze zarzuty te
staja si¢ dopiero wowczas adekwatne, gdy dopuszczamy relatywnie szerokie
rozumienie ,,uzasadnionego celu ustawodawczego”, w odniesieniu do ktore-
go zostanie przeprowadzony test proporcjonalnosci. Gdyby bowiem przyjac,
ze kazdy ,uzasadniony” cel moglby usprawiedliwiac ingerencje w prawa pod-
stawowe, oznaczaloby to, ze pafistwo moze si¢ powota¢ na jakikolwiek mozliwy
interes’, a prawa podstawowe nie miatyby przed nim Zadnego pierwszenstwa®.

3 Por. M. Klatt, M. Meister, Verhdltnismdssigkeit als universelles Verfassungsprinzip, ,Der

Staat”2012,nr2,s. 162; S. Tsakyrakis, Proportionality: An assault on human rights?, ,International
Journal of Constitutional Law” 2009, nr 2, s. 471, 488.

*  G.Webber, The Negotiable Constitution. On the Limitation on Fights, Cambridge 2009,
s. 101.

5 M.Klatt, M. Meister, op.cit., s. 163. Namarginesie doda¢ nalezy, ze zdaniem niektérych
yuzasadniony” jestkazdy cel, ktory nie jest sprzeczny z konstytucja — a nie wylacznie cel doniosty
(por. M. Lothar, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhdltnismdpigkeit.
Zur Dogmatik des Uber-und UntermafSverbotes und der Gleichheitssdtze, ,Juristische Schulung”
2001, nr 41, s. 149).

¢ M.Kumm, Constitutional rights as principles: On the structure and domain of constitutional
justice. A review essay on a Theory of Constitutional Rights, , International Journal of Constitutional
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Wydaje sie jednak, ze autorzy stanowisk podkreslajacy nieadekwatnosc¢
wazonych dobr (intereséw) — chociaz opieraja si¢ na zasadniczo stusznym
spostrzezeniu, ze wazeniu poddawane sg dobra (interesy) o ré6znym charak-
terze — wyciagaja z tej okolicznosci zbyt daleko idace konsekwencje. W moim
przekonaniu sam fakt poddania dwdch intereséw (ddbr) procedurze waze-
nia nie przesadza automatycznie o tym, ze uznaje sig, ze przeciwstawiane in-
teresy sa rownorzedne, a wiec wylgcznie przez ich zestawienie nie umniejsza
sie pozycji praw podstawowych. Test proporcjonalnosci jest raczej wylacz-
nie pewng zestandaryzowang formula poszukiwania rozwigzania w sytu-
acji, z ktérg mamy do czynienia w przypadku kazdej decyzji ustawodawcze;j:
koniecznoscig wyboru miedzy réznymi racjami, ktére przemawiaja za pod-
jeciem lub przeciwko podjeciu decyzji ustawodawcy okreslonej tresci. Racje
te moga z oczywistych wzgledéw posiada¢ r6zng wage i wpisywac sie, naj-
ogolniej ujmujac, w jedng z dwdch grup: stanowic¢ albo powinnosci ochro-
ny przez panstwo konstytucyjnych praw i wolnosci, albo wyraz uprawnienia
ustawodawcy do realizacji réznych, w tym czgsto czysto politycznych, inte-
resow. Poniewaz trudno wyobrazi¢ sobie takie decyzje ustawodawcze, ktore
nie spowoduja, ze racje nalezace do obu tych grup nie wejda ze sobg w kon-
flikt, to koniecznos¢ dokonania wyboru miedzy nimi, poprzedzajaca podje-
cie konkretnej decyzji ustawodawczej, stanowi, w moim przekonaniu, punkt
wyjscia oraz uzasadnienie istoty testu proporcjonalnosci. Samo przeciwsta-
wianie sobie argumentow o réznym charakterze i jakosci wynika natomiast
z natury dziatania wladzy ustawodawczej, nie zas z przekonania, ze przeciw-
stawiane sobie beda wyltacznie racje rownej wagi (tj. rownie istotne z perspek-
tywy konstytucyjnoprawne;j).

Samo pytanie o wage (istotnos¢) poszczegdlnych argumentow jest rozstrzy-
gane wylgcznie in concreto i w okreslonym uktadzie kontroli - przede wszyst-
kim wiec ocena istotnosci i ustalania pierwszenstwa w konkretnej sytuacji
jest wlasciwa dopiero dla kolejnego etapu, to jest stosowania testu proporcjo-
nalnosci dla konkretnego konfliktu, a nie dla etapu go poprzedzajacego, czyli
momentu okreslania wchodzacych w konflikt w danej sytuacji faktycznej inte-
resow (dobr). Stad trudno akceptowac stanowiska, jakoby ogdlnie umniejsza-
to si¢ znaczenie praw podstawowych przez sam fakt spostrzezenia konfliktu

Law” 2004, nr2,s. 582.
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miedzy dwoma dobrami (interesami) na gruncie konkretnego stanu faktycz-
nego, nawet jesli posiadaja one odmienne charaktery i jakos¢.

Po drugie, wyrézni¢ mozna grupe autoréw, ktorym wspolne jest przekona-
nie, ze test proporcjonalnosci jest nieadekwatnym narzedziem w tym znacze-
niu, ze nie jest w stanie rozwigza¢ relewantnego problemu. Sama ocena kon-
strukcji trojelementowego testu proporcjonalnosci — nawet bez wziecia pod
uwage praktyki jego stosowania — prowadzi niektdrych do watpliwosci czy
badanie to jest w ogdle w stanie postuzy¢ uzyskaniu odpowiedzi na wszystkie
istotne dla kontroli zgodnosci z konstytucjg pytania. Nie jest chociazby jasne,
jaki cel ma przeprowadzanie testu proporcjonalnos$ci, w ktérym przeciwsta-
wiane sg subiektywne prawa jednostek z kolektywnymi interesami (np. in-
dywidualne prawa wolno$ciowe wobec bezpieczenstwa publicznego w usta-
wach dot. zapobiegania terroryzmowi), bowiem trudno ,,wazy¢” takie dobra,
poniewaz interes wszystkich wobec ingerencji w prawo jednostki, w tym sze-
roko rozumiang konstytucyjng wolnos¢, zasadniczo jest przewazajacy’.

Z pytaniem o cel przeprowadzania testu proporcjonalnosci (a wiec py-
taniem, jaka warto$¢ ma by¢ w konsekwencji gwarantowana lub chroniona
przez stosowanie tego testu) zwigzane jest posrednio pytanie, w jaki doktad-
nie sposdb powinno zostaé przeprowadzone poréwnanie w tym tescie dobr
(interesow). Z jednej strony przyktadowo dla praw podstawowych zwigzanych
z wlasnoscig oczywista i najbardziej racjonalng skalg wydaje si¢ miara pienia-
dza, jednak w istocie istnieje wiecej mozliwych ,miar”, ktére umozliwig ta-
kie badanie, a sam wyboér odmiennej ,miary” moze zmieni¢ wynik testu pro-
porcjonalnosci®, a w konsekwencji warto$¢, ktora za jego pomoca mogtaby
by¢ chroniona. Z drugiej strony mozliwe sg przypadki, w ktérych konieczna
bedzie ocena dobr (intereséw), ktdre nie beda w zaden sposéb wymierne’.

Chociaz i w tym przypadku autorzy wychodzg od trafnego spostrzezenia,
ze w praktyce ,wazy” sie za pomoca testu proporcjonalnosci interesy (dobra)
réznego rodzaju, to mozna odnie$¢ wrazenie, Ze w istocie skupiaja si¢ na oko-
licznodci, ze test ten jako formuta rozstrzygania takich konfliktéw proponu-

7 O. Lepsius, Chancen und Grenzen des Grundsatzes der Verhdltnismdfigkeit, [w:]

Verhaltnismdfigkeit. Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, red.
M. Jestaedt, O. Lepsius, Tibingen 2015, s. 34.

8 Por. M. Klatt, M. Meister, op.cit., s. 174.

®  S.Tsakyrakis, op.cit., s. 475.
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je jedynie ogdlne przestanki (etapy badania) — na tyle ogdlne, ze nie mozna
z nich wywies¢ jednoznacznie owych potrzebnych w praktyce ,,miar” badania.
W moim przekonaniu ten sporny aspekt podkresla dwa stuszne spostrzezenia
w odniesieniu do testu proporcjonalnosci: po pierwsze, ze stanowi on wytacz-
nie pewne u$rednione narzedzie rozwigzywania sporéw miedzy wchodzacy-
mi w konkretnym przypadku w konflikt interesami (dobrami) - czego oczy-
wistg konsekwencja jest brak precyzyjnie okreslonych ,,miar” dla dokonywania
ich koniecznych ocen - oraz, po drugie, ze skoro jest jedynie pewng ustruk-
turyzowang forma podejmowania sedziowskich decyzji, zawiera w sobie duza
doze swobody i - by¢ moze wieksze niz si¢ powszechnie oczekuje - pole do sa-
modzielnych decyzji podmiotéw odwotujacych si¢ do testu proporcjonalnosci.
Przeciwstawienie sobie dobr (intereséw) réznego rodzaju prowadzi w dal-
szej kolejnosci do pytania, wedlug jakiej — trzeciej — ,,miary”, w tym wartosci,
nalezy je oceniac oraz czy istnieje obiektywne kryterium, ktére pozwalatoby
uzasadnic¢ oceng, ze dany cel ustawodawcy uzasadnia lub tez nie moze uza-
sadni¢ uzycia danego $rodka, ze ,jest tego warty badz nie”’. Z historycznego
punktu widzenia ,,do sformutowania zasady proporcjonalnosci w jej obecnym
ksztalcie doprowadzito rozwinigcie ogolnie rozumianego zakazu nadmiernej
ingerencji, ktory poczatkowo (w relacji panstwo - jednostka) wigzano przede
wszystkim z potrzeba stosowania srodkéw koniecznych i przydatnych do osia-
gniecia zakladanych celéw™!. ,,Z biegiem czasu wypracowano takze trzeci
wymog, okreslany dzi$ jako zasada proporcjonalnosci sensu stricto, wyma-
gajacy «wazenia» dobra poswigcanego i dobra, ktéremu stuzy ingerencja™?.
Wciaz nierozwigzane pozostaje jednak pytanie, czy istnieje mozliwie obiek-
tywna, a zarazem skuteczna konstrukcja testu proporcjonalnosci (w szcze-
gélnosci doprecyzowanie istniejacego, trojelementowego testu), za pomoca
ktorej mozliwe byloby rozstrzyganie konfliktéw miedzy dobrami (intere-
sami) o roznym charakterze, ktdre teoretycznie moga by¢ brane pod uwage

1% Ch.Hillgruber, Ohnerechtes Maf$? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nach 60 Jahren, ,Juristenzeitung” 2011, nr 18, s. 862.

" Wyrok TK z 12 lutego 2014 r., sygn. akt K 23/10, OTK ZU 2A /2014, poz. 10.

> Wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt K 14/11, OTK ZU 1A/2013, poz. 7.
Za pierwsze wskazania co do konieczno$ci wprowadzenia dodatkowego kryterium wskazuje
sie uwagi prof. Hatscheka, ktéry (méwiac o srodku ,koniecznym”) wskazywal, ze powinien
on pozostawaé ,w pewnej zaleznosci do zla, przed ktérym nalezy sie broni¢”. J. Hatschek,
Institutionen des deutschen und preufischen Verwaltungsrechts, Berlin 1922, s. 147.
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w kontekscie kontroli zgodnosci z konstytucjg. Jak stusznie podkresla si¢ na-
wet w orzecznictwie, w szczegdlnosci zasada proporcjonalnosci sensu stricto
sama w sobie nie zawiera zadnych tre§ciowych (materialnych) wskazan, kto-
re pozwalalyby stwierdzi¢, kiedy srodek jest proporcjonalny do celu ustawo-
dawcy, a kiedy nie®.

Nie moze wiec budzi¢ watpliwosci, ze w konsekwencji konstrukeja sto-
sowana w praktyce pod pojeciem testu proporcjonalnosci nie sprowadza si¢
wylacznie do badania relacji cel-$rodek, ale zawiera réwniez wartosciujaca
decyzje, ktorg kazdorazowo podja¢ musi sad konstytucyjny w odniesieniu
do okreslonego problemu w aktualnie rozpatrywanej sprawie. W petni zgo-
dzi¢ si¢ wigc nalezy z twierdzeniem, zZe decyzja ta ma charakter subiektywny
w tym znaczeniu, Ze dla konkretnej decyzji w zakresie wazenia mozna przy-
wolaé pewne argumenty, ale ,,nie ma zadnych obiektywnych konstytucyjno-
prawnych i w tym sensie «koniecznych» argumentdw, a jedynie «wylacznie»
mniej lub bardziej przekonujgce argumenty politycznego rozsadku™*.

W toczonej w doktrynie dyskusji znalez¢ mozna w koncu takie glosy kry-
tyki, ktorych autorzy nie tylko odrzucajg pojmowanie zasady proporcjonal-
nosci jako obiektywnego kryterium oceny, ale idg o krok dalej, twierdzac,
ze bledne jest rowniez twierdzenie, ze zasada proporcjonalnosci stanowi kry-
terium prawne. Zarzuca si¢ wiec na przyklad, ze test proporcjonalnosci jest
raczej ,,zasadg politycznej celowosci lub moralnego rozsadku™” — przy czym
nie chodzi tu o samo spostrzezenie, ze znana nauce prawa konstytucyjnego
proporcjonalno$¢ pozostaje z nimi w zwiazku, ale ze ,,blisko$¢ zasady propor-
cjonalnosci do moralnosci i polityki jest tak wielka, Ze traci ona swdj praw-
ny wymiar™¢. Test proporcjonalnosci dawa¢ ma zdaniem tej grupy autoréw
w konsekwencji jedynie pozdr ,,obiektywnosci i neutralnosci rozumowania”,
pozor tego, ze jest mozliwe przeciwstawienie sobie warto$ci bez jakiejkolwiek
dodatkowej, w szczegolnosci moralnej, argumentacji'’.

13 Postanowienie FTK z 15 maja 1995 r., sygn. akt 2 BvL 19/91, BVerfGE 92, 277.

" Ch.Hillgruber, op.cit., s. 862. Prof. Hillgruber okresla te decyzje jako ,w nieunikniony
sposob subiektywna” i stad ,posiadajaca polityczny charakter”. Zob. takze N. Petersen,
VerhdltnismdfSigkeit als Rationalititskontrolle, Tibingen 2015, s. 56.

5 M. Klatt, M. Meister, op.cit., s. 169.

6 Ibidem.

7" Por.S. Tsakyrakis, op.cit., s. 474, takze M. Klatt, M. Meister, op.cit., s. 169 (wartosciowanie
yubrane w maske prawniczej obiektywnosci”).
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O ile jednak konsekwencjg jedynie ogdlnego okreslenia trzech etapow
badania proporcjonalnosci i koniecznosci ,wazenia” roznego rodzaju dobr
jest brak gwarancji obiektywnosci i neutralnosci stosowania tego narze-
dzia (w tym sensie, Ze konieczne sg wartosciowania konkretnego podmio-
tu go stosujacego, a wiec z natury rzeczy decyzje nieneutralne i subiektyw-
ne), to trudno zgodzi¢ si¢ na formulowanie jedynie na tej podstawie tezy,
ze test proporcjonalnosci nie ma charakteru prawnego. Z jednej strony nie
mozna pomija¢ okolicznosci, ze sady konstytucyjne prébuja doszukac sie
genezy zasady proporcjonalnosci w sformulowaniach ustaw zasadniczych,
z drugiej strony natomiast nie wydaje sig, Zeby test proporcjonalnosci ge-
nerowal znaczgco wigksze ryzyko arbitralnosci niz stosowanie np. klauzul
generalnych, przepiséw zawierajacych pojecia nieokreslone, uznania admi-
nistracyjnego etc. Chociaz odmienne stanowisko w tej kwestii mozna réow-
niez formulowa¢ w oparciu o specyficznie pojmowane pojecie ,,prawnego”
charakteru metod stosowania prawa, to trudno jednak oczekiwaé przykta-
dowo formulowania w tekstach prawnych tego rodzaju norm, w szczego6lno-
$ci regul rozstrzygajacych in abstracto wszelkie konflikty intereséw (débr)
mozliwe do zaobserwowania na przedpolu stanowienia prawa, a nawet je-
8li - to posiadalyby one prawdopodobnie tak samo ogolng i abstrakcyjna
tre$¢ co test proporcjonalnosci w swojej aktualnej formie.

Od zarzutu, ze zasada proporcjonalnosci w istocie stuzy ukrywaniu rze-
czywistych ocen pod prawniczymi argumentami, nalezy odrozni¢ krytyke
pod adresem samego definiowania elementéw sktadajacych sie na test pro-
porcjonalnosci. Juz sama okolicznos$¢, w jaki sposdb opisany zostanie zarow-
no sam cel testu proporcjonalnosci, jak rowniez jego poszczegdlne elemen-
ty, moze bowiem negatywnie wplynac na jego postrzeganie i skutecznosc,
w szczegdlnosci jesli opis ten wprowadzaé bedzie dalsze pojecia wartosciu-
jace obok tych, ktore dostarczajg wazone dobra (interesy). Najlepszym przy-
ktadem takiego zabiegu jest zauwazenie réznorakich konsekwencji, jakie
niesie za sobg uzycie konkretnych poje¢ odnoszacych sie do albo moralnej,
albo do ,technicznie” rozumianej poprawnosci'®.

8 Zob. G. Webber, Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights
Scholarship, ,The Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 2010, nr 1, s. 180 in.
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III. Uwagi dotyczace sposobu stosowania zasady proporcjonalnosci

Obok watpliwosci co do zasadnosci przyjetej powszechnie struktury testu pro-
porcjonalnosci wyrdzni¢ mozna krytyczne spostrzezenia wobec niektdrych
sposobow stosowania zasady proporcjonalnosci w praktyce. W tym zakresie
chciatabym rozwazy¢ trzy aspekty — po pierwsze, zarzuty instrumentalnego
wykorzystywania testu proporcjonalno$ci w praktyce orzeczniczej; po drugie,
krytyke rozpowszechnionego w orzecznictwie sgdow konstytucyjnych kate-
gorycznego stanowiska, jakoby wobec niektorych kategorii praw podstawo-
wych (w szczegoélnosci praw podstawowych o charakterze absolutnym) nie-
dopuszczalne byloby przeprowadzenie testu proporcjonalnosci; po trzecie,
watpliwosci odnoszace sie do samego zakresu zastosowania zasady propor-
cjonalnosci w praktyce orzeczniczej.

Jak nadmieniono wyzej, test proporcjonalnosci pomyslany zostat pier-
wotnie bardziej jako formalna konstrukcja kontroli cel-srodek, ktéra nie za-
wiera zadnych materialnych elementéw oceny. W konsekwencji mozliwe jest,
ze nie w kazdym przypadku pozwala on na uzyskanie jednoznacznej odpo-
wiedzi na pytanie, czy przyjety srodek jest dopuszczalny, bez dokonania do-
datkowego wartosciowania, wychodzacego czgsto poza ramy badania $cisle
pojetej relacji srodka do celu. Od tego spostrzezenia odrézni¢ jednak nalezy
krytyke skierowang przeciwko okreslonym zastosowaniom zasady propor-
cjonalnosci w praktyce, a dokladniej przeciwko instrumentalnemu wykorzy-
stywaniu testu proporcjonalnosci.

Po pierwsze, w tym zakresie podkresli¢ nalezy, ze nie ulega watpliwosci,
ze wyznaczenie celu ustawodawcy jest zadaniem koniecznym i kluczowym dla
przeprowadzenia testu proporcjonalnosci w jego obecnej formie, przy czym
ustalenie tego celu jest zadaniem niezwykle trudnym, poniewaz cel ten nie
zawsze jest oczywisty. Zauwaza sie, ze w praktyce sady konstytucyjne nie-
kiedy de facto same ustalaja (na przyktad z powodu wysokiego stopnia ogdl-
nosci sformulowan przepiséw prawnych) lub wybieraja (poniewaz wigcej niz
jeden cel wydaje si¢ mozliwy) 6w cel'’, mimo Ze jego wyznaczenie bezposred-
nio wplywa na wynik testu proporcjonalnosci, a nawet czgsto o konkretnym
wyniku tego testu przesadza.

19

O. Lepsius, op.cit., s. 38.
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Po drugie, ocena praktyki ,wazenia” doprowadza niektérych do wniosku,
ze zasada proporcjonalnosci ma w rzeczywistosci posta¢ kontroli racjonal-
nosci rozstrzygnie¢ ustawodawcy, a dokladniej stanowi jedno z mozliwych
narzedzi takiej kontroli, pozwalajace na korygowanie ,,btedéw politycznych
procesow”, ktore sg istotne w kontekscie ochrony praw podstawowych?.

Po trzecie w konicu, najbardziej interesujace wydaja sie zarzuty odnosza-
ce si¢ do tego, w jaki sposdb wykorzystywany jest ostatni element testu pro-
porcjonalnodci, tj. zasada proporcjonalnosci sensu stricto, ktéry w réznicy
do dwoch pozostatych przestanek testu proporcjonalnosci nie odnosi si¢ bez-
posrednio do relacji cel-srodek, a w praktyce pelni niekiedy role nastepcze-
go badania (korekty) juz raz przeprowadzonego testu proporcjonalnosci*:
»Jesli rozstrzygniecie sprawy wydaje si¢ absolutnie bezsensowne, to najpierw
nalezy ponownie przeanalizowa¢ wszystkie punkty [testu proporcjonalno-
$ci], a w szczegdlnosci testu koniecznosci; jesli jednak wciaz [rozwigzanie]
daje wrazenie absurdalnosci, w drodze wyjatku mozna zada¢ pytanie o pro-
porcjonalnos¢ w waskim znaczeniu™*.

Niekiedy podnoszone sg réwniez krytyczne spostrzezenia odnosnie roz-
powszechnionego w orzecznictwie i doktrynie kategorycznego twierdzenia
o niedopuszczalnosci stosowania zasady proporcjonalno$ci wobec praw pod-
stawowych o charakterze absolutnym; w praktyce chodzi tutaj przede wszyst-
kim o ocene¢ dopuszczalnosci ingerencji w konstytucyjng godnos¢ cztowieka®.
Stanowisko sadéw konstytucyjnych, odrzucajace stosowanie testu proporcjo-

* N. Petersen, op.cit., s. 161,269 in.

2l Praktyka ta okreslana jest jako ,kontrola zgodnosci” (Stimmigkeitskontrolle — tak
T.Kingreen, R. Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I1, Heidelberg 2016, s. 75) lub ,pomocnicze
wazenie” (Hilfserwigung — tak H.-J. Koch, H. Riilmann, Juristische Begriindungslehre, Miinchen
1982, s. 102, przyp. 60).

> T.Kingreen, R. Poscher, op.cit., s. 75 in. Odno$nie wykorzystania zasady proporcjonalnosci
jako narzedzia korekty tzw. trudnych przypadkéw zob. takze N. Petersen, op.cit., s. 155 i n.
W polskiej doktrynie przykladowo prof. Korycka-Zirk zauwaza, ze ,dyrektywa proporcjonalnosci
sensu stricto jest najmniej wyrazista i najbardziej nieprecyzyjna, pozostawia najwieksza swobode
organowi ja stosujacemu, amimo to, a moze wlaénie dlatego, jest najczestsza przyczyna uznawania
przez Trybunal Konstytucyjny okreslonego rozwiazania prawnego za niekonstytucyjne”.
M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 196.

2 Por. np. M. Safjan, Wprowadzenie, [w:] Konstytucja. Komentarz, red. M. Safjan,
L.Bosek, Warszawa 2016, s. 84 (zasada proporcjonalnosci posiada ,uniwersalne zastosowanie,
do wszystkich praw podstawowych, z wyjatkiem prawa do poszanowania godnosci (art. 30)”).
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nalnosci jako narzedzia badania, czy zauwazona ingerencja w godnos¢ ludz-
ka stanowi niedopuszczalne naruszenie tego prawa, wynika¢ ma z przyjecia
okreslonej konwencji godnosci czlowieka, stanowigcej jedynie jedno z dwoch
mozliwych stanowisk w zakresie jej pojmowania, ktére ponadto nie jest kon-
sekwentnie stosowane w praktyce*.

Zgodnie z t3 my$la wyr6zni¢ mozna dwie teorie konstytucyjnej godno-
$ci czlowieka. Zgodnie z teorig absolutng konstytucyjna gwarancja godno-
$ci jest norma posiadajacg bezwzgledne pierwszenstwo przed wszystkimi in-
nymi normami konstytucji, w kazdym przypadku. Konsekwencja przyjecia
w praktyce orzeczniczej tej koncepcji jest (wynikajace z tak ujetego ,,pierwszen-
stwa” godnosci) wykluczenie mozliwosci jakiegokolwiek ,wazenia”, co z kolei
oznacza, ze kazda ingerencja w godno$¢ stanowi automatycznie jej narusze-
nie. Przeciwne ujecie, a w konsekwencji i odmienne rozwigzanie omawiane-
go zagadnienia, proponuje teoria relatywna: ,,pytanie, czy godnos¢ cztowieka
jest naruszona jest pytaniem o proporcjonalno$¢. Stad teoria relatywna jest
nie tylko mozliwa do pogodzenia z kontrola proporcjonalnosci, [lecz] zakla-
da ja”%. Jako przyklad zastosowania teorii relatywnej godnosci wskazuje si¢
wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacy oceny zgodno-
$ci z niemiecka Ustawg Zasadniczg kary dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci: ,Godnos¢ ludzka nie bedzie naruszona réwniez wtedy, gdy zastosowanie
kary [dozywotniego pozbawienia wolnosci] jest konieczne z powodu trwajg-
cego zagrozenia ze strony skazanego [...]. Ze przy okresleniu [stopnia] niebez-
pieczenstwa skazanego musi zosta¢ uwzgledniona zasada proporcjonalnosci
[...], nie wymaga zadnego dodatkowego uzasadnienia”.

W ten sposob Trybunal mial w ,,jasny sposéb” powigza¢ kontrole naru-
szenia godnosci ludzkiej z kontrolg proporcjonalnosci; godnos¢ ludzka bo-
wiem ,widziana jest [tutaj] jako zasada, ktéra koliduje z zasadg publicznego

Mozliwo$¢ aplikacji zasady proporcjonalno$ci w odniesieniu do praw uwazanych
za ,bezwzgledne sensu stricto” rozwazano w pewnym zakresie réwniez w kontekscie art. 314
ust. 1 EKPCz orazart. 1,415 ust. 1 KPP. Zob. M. Borowski, Absolute Rights and Proportionality,
»German Yearbook of International Law” 2013, passim.

2 R. Alexy, Menschenwiirde und Verhdltnismapigkeit, ,Archiv des 6ffentlichen Rechts”
2015, nr 4, s. 498.

»  Ibidem, 4791in. Prof. Alexy argumentuje w dalszej cze$ci przywolanego tekstu zasadniczo
za teoria relatywnego pojmowania godnosci cztowieka (por. s. 500-509).

¢ Wyrok FTK z 21 czerwca 1977 r., sygn. akt 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, 187.
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bezpieczenstwa. Ta kolizja jest rozwigzywana w ten sposdb, ze obydwu zasa-
dom przypisuje si¢ adekwatng wage, a wiec przez wazenie”.

Teorie te niestety nie znajdujg jednak bezposredniego odzwierciedlenia
w praktyce orzeczniczej sadéw konstytucyjnych. Nieprawdziwe byloby jed-
nak twierdzenie, Ze praktyka ta pozbawiona jest jednak jakiejkolwiek reflek-
sji w podobnym do przedstawionego kierunku. W moim przekonaniu do-
kladnie te sama funkcje co wyrdznienie teorii obiektywnej i subiektywnej
konstytucyjnej godnosci cztowieka majg inne proby ,,obejscia” powtarzane-
go bez dalszego namystu kategorycznego twierdzenia o niedopuszczalno-
$ci stosowania zasady proporcjonalnosci w stosunku do godnosci cztowieka.
W szczegolnosci mam tutaj na mysli orzeczenia, w ktérych od zarzutu naru-
szenia konstytucyjnej godnosci czlowieka odroznia sie ,,lzejsze gatunkowo”
zarzuty, ktérych istota blizsza jest ingerencji w cywilnoprawng godnosci (na-
ruszeniu honoru, dobrego imienia etc.)?, badz stanowisko polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktéry rozréznia dwa aspekty konstytucyjnej godnosci
czlowieka, a mianowicie ,,godnosci jako warto$¢ przyrodzona i niezbywalna
oraz godnos¢ rozumiana jako «prawo osobistosci», obejmujaca wartosci zycia
psychicznego kazdego czlowieka oraz te wszystkie wartosci, ktore okreslaja
podmiotowg pozycje jednostki w spoteczenstwie i ktdre sktadajg sie, wedtug
powszechnej opinii, na szacunek nalezny kazdej osobie™*.

Mysle, ze takie zabiegi pelnig doktadnie t¢ sama funkcje, jaka miatoby opo-
wiedzenie si¢ wprost za teorig relatywng godnosci, mianowicie wprowadza-
ja element warto$ciowania przy przyjmowaniu zarzutu ingerencji w godnos¢
czlowieka w postaci dokonania oceny jego istotnosci w konkretnej sytuaciji,
chociaz nie sprowadzaja si¢ do przeprowadzenia klasycznie pojmowane-
go testu proporcjonalnosci. Stad tez uwazam, ze konsekwentnie powtarza-
na w orzecznictwie i doktrynie teza o niedopuszczalnosci stosowania zasady
proporcjonalnosci do praw absolutnych wymaga jeszcze pewnego namystu,

¥ R.Alexy, Menschenwiirde..., s. 499.
2 Przykladowo tego rodzaju ,godno$¢”, chroniona na podstawie art. 2 ust. 1 (wolnos¢)
wzw. z art. 1 ust. 1 (godno$é¢) niemieckiej Ustawy Zasadniczej jako przejaw allgemeines
Personlichkeitsrecht, moze by¢ naruszona przede wszystkim przez réznego rodzaju wypowiedzi
i wchodzi¢ w konflikt, rozwigzywany za pomoca testu proporcjonalnosci, ze swoboda
wypowiedzi (por. np. postanowienie FTK z 10 pazdziernika 1995 r., sygn. akt 1 BvR 1476/91,
BVerfGE 93, 266).

¥ Wyrok TK z 7 marca 2007 r., sygn. akt K28/05, OTK ZU 3A/2007, poz. 24.
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poniewaz wydaje si¢, Ze mozna zasadnie twierdzi¢, ze zasada proporcjonal-
nos$ci ma zastosowanie rowniez do praw o charakterze absolutnym, ale nie
przyjmuje ona w tym przypadku postaci testu proporcjonalnosci.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze prawa podstawowe o charakterze ab-
solutnym nie stanowig jedynej kategorii norm, wobec ktdrej stosowanie te-
stu proporcjonalnosci uwazane jest za nieadekwatne. Zauwaza si¢ bowiem,
ze wskaza¢ mozna takie dziedziny prawa, w zakresie ktdrych istnieje wylacz-
nie jeden mozliwy srodek dla osiggniecia kluczowych celéw, a w konsekwen-
cji kontrola odpowiedniosci i koniecznosci jest bezprzedmiotowa ze wzgledu
na brak srodka ,,fagodniejszego”. Jako przyktlad takiej dziedziny prawa poda-
je si¢ materialne prawo karne oraz prawo podatkowe: do osiggnigcia zamie-
rzonego celu (pokrycie potrzeb finansowych panstwa) istnieje tylko jeden
$rodek — podatek®. Test proporcjonalnosci nie jest rowniez ani adekwat-
nym narzedziem badania w odniesieniu do norm majacych posta¢ klauzul
generalnych (poniewaz nie okreslajg jednoznacznie zaréwno celu regulacii,
jak réwniez $rodka do jego osiagniecia)’’, ani wlasciwym kryterium oceny
ingerencji w tzw. prawa ochronne*, jako jeden z wymiaréw dzialania praw
podstawowych, ktory wywies¢ mozna z tekstu konstytucji.

Podstawowym zadaniem testu proporcjonalnosci jest zapobieganie nad-
miernej (nieusprawiedliwionej) ingerencji w prawa podstawowe. Pojecie ,,zaka-
zu nadmiernej ingerencji” nie jest jednak konsekwentnie rozumiane w orzecz-
nictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego. Zasadniczo wyrézni¢ mozna
sze$¢ réznych zastosowan pojecia ,,zakazu nadmiernej ingerencji”.

Po pierwsze, chodzi o orzeczenia, w ktorych wskazuje sie ,,zakaz nadmier-
nej ingerencji” jako podstawe lub ,,zr6dlo” zasady proporcjonalnosci: ,,Z za-
kazu nadmiernej ingerencji, jako zrédla ogolnej formuly proporcjonalnosci
Trybunat Konstytucyjny na zasadzie logicznego wynikania wyprowadza trzy

wymogi stanowiace jej czesci sktadowe™.

30

O. Lepsius, op.cit., s. 28 i n.
31 Ibidem,s. 32.

32 Przykladowo konstytucyjna ochrona zycia obok pojmowania jej w klasyczny sposéb
(z perspektywy jednostki) jako prawo obronne (Abwehrrecht), tj. skierowany wobec paristwa
zakaz ingerencjiw dane dobro prawne, moze by¢ rozumiana szerzej, tj. jako obowiazek ochrony
zycia przez panistwo badz (Schutzpflicht) — z perspektywy jednostki — prawo do otrzymania
takiej ochrony (Schutzrecht).

3 Wyrok TKz 25 lipca 2013 ., sygn. akt P 56/11, OTK ZU 6A /2013, poz. 85.
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Po drugie, orzeczenia, w ktdrych prezentowana jest teza przeciwna, a mia-
nowicie, zZe to ,zakaz nadmiernej ingerencji” wynika z zasady proporcjonal-
nosci: ,Zasada, iz ograniczenia praw i wolnosci moga by¢ wprowadzane tyl-
ko w zakresie koniecznym, wyraza ogdlng ide¢ praw i wolnosci jako sfery
swobodnego dziatania jednostki, w ktora ustawodawca moze ingerowac tyl-
ko w razie koniecznosci i tylko w niezbednym wymiarze. Istotg zakazu nad-
miernej ingerencji - wynikajaca z zasady proporcjonalnosci - jest uznanie,
ze panstwo nie moze ustanawia¢ ograniczen przekraczajacych pewien sto-
pien ucigzliwosci, zwlaszcza zas ograniczen o zaburzonej proporcji pomigdzy
stopniem naruszenia uprawnien jednostki a rangg podlegajacego ochronie in-
teresu publicznego. Znaczy to, ze wszelka ingerencja musi by¢ dokonywana
srodkami adekwatnymi do zamierzonego celu™*.

Po trzecie, stosunkowo czesto Trybunal utozsamia ,,zasad¢ nadmiernej in-
gerencji” z zasadg proporcjonalnosci, przykladowo w ten sposéb, ze wspomi-
na o ,,ocenie spetnienia poszczegoélnych kryteriéw sktadajacych si¢ na zasade
zakazu nadmiernej (nieproporcjonalnej) ingerencji™ lub twierdzi, ze ,,zasa-
da proporcjonalnosci faczy si¢ z zakazem nadmiernej ingerencji w sfere praw
i wolnosci konstytucyjnych jednostki™?.

Po czwarte, znalez¢ mozna réwniez takie orzeczenia, w ktérych Trybu-
nal utozsamia ,,zakaz nadmiernej ingerencji” z ostatnim etapem testu pro-
porcjonalnosci, tj. zasada proporcjonalnosci sensu stricto: ,,Najtrudniejszym
elementem tekstu proporcjonalnosci jest sprawdzenie, czy efekty zaskarzo-
nej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezaréw naktadanych

3 Wyrok TK z 8 lipca 2008 r., sygn. akt 46/07, OTK ZU 6A/2008, poz. 104. Mimo
to we fragmencie nastepujacym bezposérednio po przytoczonym Trybunat zdaje si¢ utozsamia¢
zasade nadmiernej ingerencji z zasada proporcjonalnosci: ,Zakaz nadmiernej ingerencji
pelni funkcje ochronng w stosunku do wszystkich praw i wolnosci jednostki (choé kryteria
»nadmierno$ci« musza by¢ relatywizowane, m.in. zuwagina charakter poszczegdlnych praw
i wolnosci), a jego adresatem jest paristwo, ktére winno dziala¢ wobec jednostki w sposéb
wyznaczony rzeczywista potrzeba. Uznanie proporcjonalnosci ograniczenia prawa wymaga
ustalenia, czy wkroczenie prawodawcy w sfere wolnoscilub praw jest niezbedne dla osiagniecia
zalozonego celu, a nie jedynie »sprzyja« temu celowi, czy tez »ulatwia« jego osiagniecie”.

3% Wyrok TKz 11 maja 1999r., sygn. akt K 13/98, OTK ZU 4/1999, poz. 74; wyrok TK
z 22 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Kp 1/05, OTK ZU 8A/200S, poz. 93; wyrok TK z 10 lipca
2007 r., sygn. akt SK 50/06, OTK ZU 7A/2007, poz. 75; por. takze L. Garlicki, Polskie prawo
konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2006, s. 64.

3¢ Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04, OTK ZU 11A/2005, poz. 132.
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przez nig na obywatela (zakaz nadmiernej ingerencji, zasada proporcjonal-
nosci w $cistym tego stowa znaczeniu)™.

Trudno znalez¢ rozsadne wyjasnienie dla takiej réznorodnosci prezento-
wanych pogladéw w obrebie orzecznictwa jednego sadu. Logika wywodow
oraz czestotliwo$¢ pojawiania sie poszczegdlnych tez moglaby sugerowad,
ze istotny jest w gruncie rzeczy jedynie pierwszy i trzeci przypadek uzycia
pojecia ,zasady nadmiernej ingerencji” - innymi stowy: ,poprawng” relacje
miedzy zasadg proporcjonalnosci a ,zakazem nadmiernej ingerencji” opisu-
ja te fragmenty orzeczen, ktore wskazuja ,,zakaz nadmiernej ingerencji” jako
zrédlo zasady proporcjonalnosci (albo w znaczeniu historycznym - podkre-
$lajac jej faktyczna geneze w orzeczeniach Trybunalu®®, albo w znaczeniu
materialnym), a po wejsciu w zycie Konstytucji z 1997 r. zasadniczo utozsa-
miajg obie zasady’’; dwa pozostate przypadki stosowania pojecia ,,zakazu
nadmiernej ingerencji” (tj. traktowanie zasady proporcjonalnosci jako zré-
dla ,,zasady nadmiernej ingerencji” oraz utozsamianie ,zakazu nadmiernej
ingerencji” wylacznie z jedng przestanka testu proporcjonalnodci) miatyby
marginalng role i wynikalyby raczej z wieloznacznosci pojecia ,nadmiernej
ingerencji”. Mimo ze taka proba wyjasnienia rozbieznosci nie jest pozbawio-
na pewnej logiki, nie uwazam jej za jakkolwiek zadawalajaca - wymaga ona
bowiem zalozenia, ze w odniesieniu do rudymentarnej zasady konstytucyj-
nej oraz newralgicznego punktu kontroli konstytucyjnosci niektdre skiady
orzecznicze albo wykazuja si¢ pewng nieznajomoscia genezy zasady propor-
cjonalnosci, albo pozawalajg sobie w tym miejscu na terminologiczng nie-

3 Wyrok TK z 23 listopada 2009 1., sygn. akt P 61/08, OTK ZU 10A /2009, poz. 150.
3% Cho¢itudostrzec mozna pewne niekonsekwencje, np. wuzasadnieniach decyzji podjetych
przed wyprowadzeniem zasady proporcjonalno$ci wprost odrdznia sie proporcjonalnosé
i nadmierng ingerencje: ,[...] ograniczenia te [konstytucyjnych praw i wolnosci] musza
uwzglednia¢ konieczno$¢ kazdorazowego wywazenia rangi prawa czy wolnosci poddanego
ograniczeniu oraz rangi prawa, czy zasady to ograniczenie uzasadniajacej. Nie zachowanie
koniecznej w tym przypadku proporcjonalnosci, badZ stwierdzenie, ze przyjete ograniczenie
jest w niepotrzebny sposéb nadmierne, skutkowaé moze niekonstytucyjnos¢ danej regulacji”
(orzeczenie TK z 26 stycznia 1993 r., sygn. akt U 10/92, OTK ZU 1993, poz. 2).

¥ Roéwniez w literaturze pomija sie pozostale rozbieznosci i przypadki odmiennych
zastosowan, skupiajac sie jedynie na dwoch kluczowych zastosowaniach, a wiec nawiazujacych
do genezy (wyprowadzeniu zasady proporcjonalno$ciz dwczesnego art. 1) oraz podkreslajacych

brak konieczno$ci poszukiwania obecnie subsydiarnych podstaw dla zasady proporcjonalnosci.
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spojnos¢, przedkiadajac jezykows estetyke wywodu ponad jego warto$¢ me-
rytoryczng i poprawnosc.

Ponadto powazng wadg tego wyjasnienia byloby catkowite pominiecie
tych orzeczen, w ktérych ,,zakaz nadmiernej ingerencji” rozumiany jest jako
samodzielna zasada konstytucyjna wywodzona obecnie z art. 2 Konstytucji
RP - a ktdre to stwierdzenia uzna¢ mozna za piaty rodzaj zastosowania zasa-
dy ,zakazu nadmiernej ingerencji”. Z tej perspektywy zasada proporcjonal-
nosci (w podstawowym znaczeniu) odnosi si¢ wylgcznie do sytuacji konfliktu
miedzy prawem podstawowym oraz co najmniej jednym dobrem (interesem)
wymienionym w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*. ,,Zarzut braku proporcji moze
[jednak] [...] opiera¢ si¢ takze na naruszeniu tylko art. 2 Konstytucji RP (za-
rzut nierzetelnego, niezrozumiale intensywnego dziatania ustawodawcy, ko-
rzystajacego ze swej swobody regulacyjnej)™!. Niemniej jednak pozostaje
wciaz niezbyt jasne, kiedy tak rozumiany zakaz nadmiernej ingerencji moze
znalez¢ zastosowanie oraz jak powinno w tym przypadku wyglada¢ badanie
»zarzutu braku proporcji”. Z jednej strony Trybunat Konstytucyjny wskazat,
ze tak rozumiany zarzut powinien by¢ ,oceniany bez nawigzania do wkro-
czenia w podmiotowe prawo konstytucyjne™?, w innych orzeczeniach nato-
miast stanal na stanowisku, ze ,wywodzenie zasady proporcjonalnosci z art. 2
Konstytucji winno odnosi¢ sie przede wszystkim do konstytucyjnych wolno-
$ciipraw™?. Najczesciej przyjmuje sig, ze zasada nadmiernej ingerencji opar-
ta na art. 2 Konstytucji RP moze by¢ jedynie warunkowo samodzielng pod-
stawg normatywna zasady proporcjonalnosci, tj. tylko wtedy, gdy ,w danej
sytuacji nie mozna przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci zgodnie z art. 31
ust. 3 Konstytucji™* oraz zakwestionowana regulacja albo wprawdzie ,,in-
gerowala w prawa lub wolnosci jednostki (osoby fizycznej lub osoby prawa
prywatnego) [, ale byly one] zagwarantowane jedynie na poziomie ustawo-
wym, a nie konstytucyjnym™, albo wprowadzita ,,ograniczenia w zakresie

0 Wyrok TK z 11 lutego 2014 r., sygn. akt P 24/12, OTK ZU 2A /2014, poz. 9.

' Wyrok TK z 13 marca 2007 r., sygn. akt K8/07, OTK ZU 3A/2007, poz. 26.

#  Ibidem.

# Wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt K 14/11, OTK ZU 1A/2013, poz. 7.

* WyrokTKz28 czerwca2016r., sygn. akt SK31/14, OTKZU A/2016, poz. 51; por. takze
wyrok TK z 11 lutego 2014 r., sygn. akt P 24/12, OTK ZU 2A/2014, poz. 9.

* Wyrok TK z 12 lutego 2014 r., sygn. akt K23/10, OTK ZU 2A /2014, poz. 10.
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praw rdéznie rozumianych podmiotéw publicznych (najczgsciej jednostek sa-
morzadu terytorialnego)™s.

Jesli wiec chodzi o sam zakres przedmiotowy tak odréznionych zasad pro-
porcjonalnosci to - w moim przekonaniu - najbardziej klarowne wyjasnie-
nie pojawiajace si¢ w literaturze zaklada, ze zasada proporcjonalnosci jako
ogolna klauzula limitujaca swobode¢ ustawodawcy ma znaczenie szersze niz
to wyrazone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Po wej$ciu w Zycie Konstytu-
cji RP sensowne bylo wiec rozréznienie ograniczen swobody ustawodawcy
w dwoch sferach - po pierwsze, zasada proporcjonalnosci uyjmowana jest jako
jeden z warunkéw wprowadzenia ograniczen konstytucyjnych praw i wol-
nosci (art. 31 ust. 3), po drugie, zasada proporcjonalnosci limituje dziata-
nia ustawodawcy w odniesieniu do przedmiotowych zasad konstytucyjnych
(art. 2; ,odnosi si¢ do [...] ogétu sytuacji, w ktérych panstwo za pomocy sta-
nowionego przez siebie prawa oddzialuje na pozycje osoby pozostajacej pod
jego wladza. W sytuacjach zarzut braku proporcjonalnosci jest oceniany bez
nawiazania do wkroczenia w podmiotowe prawo konstytucyjne™’)*. Zakres
dopuszczalnej ingerencji ,dla ochrony ogdlnego interesu publicznego wyzna-
cza¢ powinien kazdorazowo postulat proporcjonalnosci, ktéry nie znajdujac
wprost oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (odnoszacym sie ze wzgledu
na usytuowanie tego przepisu w rozdz. II Konstytucji RP do 0séb fizycznych
i innych podmiotéw prywatnoprawnych) moze by¢ poszukiwany w art. 2
Konstytucji RP, poniewaz stanowi ,,istotny komponent zasad sktadajacych
sie na pojecie demokratycznego panstwa prawa’™.

Wyjasnienie zakresu przedmiotowego zasad wywodzonych z art. 31 ust. 3
iart. 2 nie zmienia jednak faktu, Ze pozostaje niejasne, jak powinno wygla-
da¢ badanie ,,zarzutu braku proporcji”, skoro zasada nadmiernej ingerencji
oparta wylacznie na art. 2 Konstytucji RP nie moze by¢ pojmowana w ten
sposdb, ze zawieralaby ,rygorystyczny test proporcjonalnosci, wymagajacy
tacznego spetnienia wszystkich trzech zasad sktadowych, tj. zasady przydat-
nosci, zasady koniecznoéci i zasady proporcjonalnosci sensu stricto. W tym

* Wyrok TK z 11 lutego 2014 r., sygn. akt P 24/12, OTK ZU 2A /2014, poz. 9.

# Wyrok TK z 18 pazdziernika 2011 r., sygn. akt SK 2/10, OTK ZU 8A /2011, poz. 83.

*  Por. P. Tuleja, Art. 2, [w:] Konstytucja. Komentarz, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa
2016, s. 232 — i cyt. tam orzecznictwo.

#  Ibidem, s. 233 —i cyt. tam orzecznictwo.
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wypadku wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci sprowa-
dza si¢ wigc jedynie do ogdlnie rozumianego zakazu nadmiernej ingerencji.
[...] [R]atio legis [...] zasady proporcjonalnosci uniemozliwia proste przenie-
sienie schematu rozumowania zakotwiczonego w art. 31 ust. 3 Konstytucji™.

Po széste, niejako na marginesie i raczej tylko dla zupelnosci wylicze-
nia, wspomnie¢ nalezy sporadyczne stwierdzenia Trybunalu Konstytucyjne-
go, w ktorych dostrzega, ze ,,zakaz nadmiernej ingerencji implikuje dazenie
do optymalizacji, tzn. do stanu, w ktérym obydwa kolidujace dobra bytyby
realizowane w najwyzszym mozliwym stopniu™'. Wydaje sig, ze jest to proba
nawigzania do tzw. zasady praktycznej zgodnosci (praktische Konkordanz) -
konstytucyjnoprawnej zasady kolizyjnej rozwinietej w literaturze niemiec-
kiej, zgodnie z ktorg w razie dostrzezenia sprzecznosci dwdch relewantnych
z perspektywy konstytucyjnoprawnej dobr nalezy przyjac takie rozwigzanie,
ktére wprowadza podporzadkowanie sobie tych dobr w taki sposob, ze mozli-
we jest nie tylko urzeczywistnienie kazdego z nich, ale réwniez urzeczywist-
nienie w taki sposdb, zeby kazde z nich uzyskato ,,optymalng skutecznos¢”.
»Wyznaczanie granicy [miedzy tymi dwoma dobrami] musi by¢ wigc propor-
cjonalne w kazdym konkretnym przypadku; nie moze wychodzi¢ poza to,
co jest konieczne, by wprowadzi¢ zgodnos¢ miedzy obydwa dobra prawne”;
proporcjonalnos¢ okresla wigc w tym kontekscie ,,relacje dwdch zmiennych
wielkosci, a mianowicie te, ktora bedzie najbardziej odpowiednia (gerecht)
dla zadania zoptymalizowania débr, nie za$ relacji miedzy stalym «celem»
oraz jednym lub kilkoma zmiennymi «$rodkami»"*.

3% Wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt K 14/11, OTK ZU 1A /2013, poz. 7.

3t Wyrok TK z 23 listopada 2009 r., sygn. akt P 61/08, OTK ZU 10A /2009, poz. 150.

32 K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg
1999, s. 28; zob. takze M. Schladebach, Praktische Konkordanz als Verfassungsrechtliches
Kollisionsprinzip, ,Der Staat” 2014, nr 53, passim. Propozycja prof. Hesse zostala zasadniczo
przyjeta nie tylko w Niemczech, ale takze m.in. we Francji (decyzja Rady Konstytucyjnej
z 18 stycznia 1995 r., nr 94-352 DC) oraz Szwajcarii (,interpretacja konstytucji wymaga
jak najbardziej ostroznego wyrdéwnywania/tagodzenia réznych konstytucyjnoprawnych
iprawnopodstawowych intereséw; powinna ona urzeczywistnia¢ praktyczna zgodno$¢” — wyrok
Sadu Federalnego z 12 pazdziernika 2012, sygn. akt2C_828/2011, BGE 1391161 powolane tam
orzecznictwo). Co do krytyki zasady praktycznej zgodnoscizob. np. H. Bethge, Zur Problematik
von Grundrechtskollisionen, 1977,s.315 (jest to ,pusta formuta”); A. Fischer-Lescano, Kritik der
praktischen Konkordanz, ,Kritische Justiz” 2008, nr 41 (zasada praktycznej zgodnosci stanowi
,probe rozwiazania X XI-w. probleméw kolizji dobr za pomoca XII-w. §rodkéw”).
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Warto jednak pamieta¢, ze chociaz zasada ta wydaje si¢ mozliwa do prostego
przeniesienia na grunt innych porzadkéw prawnych niz niemiecki, to jednak
zostala opracowana w kontekscie konkretnych regulowan niemieckiej Usta-
wy Zasadniczej (dalej: GG) i szczegdlnej kultury prawnej. Mam tutaj na my-
8li w szczegolnosci doktrynalny podzial konstytucyjnych praw i wolnosci
ze wzgledu na ,formalng” granice, jaka ustalono dla ich ograniczenia w tek-
$cie konstytucji, rozrézniajac prawa podstawowe z ,,prostym” zastrzezeniem
ustawowym (tj. wskazaniem w tresci przepisu, ze dane prawo lub wolnos¢
moze by¢ ograniczone w drodze ustawy, tak np. w art. 8 ust. 2 GG), kwali-
fikowane zastrzezenie ustawowe (kiedy wskazane sa dalsze, jako$ciowe wy-
mogi ograniczenia ustawowego, tak np. w art. 5 ust. 2 GG) oraz prawa pod-
stawowe bez zadnego zastrzezenia (tzw. vorbehaltslose Grundrechte, np. art. 5
ust. 3, 8 ust. 1 GG). W stosunku do tych ostatnich pozostawalo sporne, czy
brak umieszczenia w tresci przepisu prostej lub kwalifikowanej klauzuli jest
tozsamy z brakiem zgody ustrojodawcy na wprowadzanie jakichkolwiek ogra-
niczen ustawowych, jednak stwierdzono, ze jest to mozliwe, ale tylko ze wzgle-
du na immanentne z konstytucyjnoprawnego punktu widzenia ogranicze-
nia, tj. prawa podstawowe 0sdb trzecich oraz dobra prawne o konstytucyjnej
randze; w odniesieniu do tej grupy praw podstawowych opracowano w lite-
raturze tzw. zasade praktycznej zgodnosci, jako model rozstrzygania kolizji.

IV. Konkluzje

Pomimo licznych krytycznych uwag podnoszonych w doktrynie zasada pro-
porcjonalnosci pozostaje ,podstawowym kryterium oceny dziatania pan-
stwa”. Rdwniez samo ,wazenie” wydaje si¢ nieuniknione, poniewaz nie ist-
nieje zadna inna racjonalna droga, ktéra umozliwitaby przedstawienie racji
ograniczen w relacji do konstytucyjnych praw podstawowych**.

Sam test proporcjonalnosci jest wiec proba — najlepsza z dotychczas uzy-
skanych - zestandaryzowania procesu decyzyjnego sadu konstytucyjnego
w sytuacji koniecznosci rozstrzygniecia konfliktu kazdorazowo towarzysza-

3 M. Klatt, M. Meister, op.cit., s. 159. Przeciwnie np. Ch. Hillgruber, op.cit., s. 862.

54

R. Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, ,Ratio Juris” 2003,
nr4,s. 436.
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cemu decyzji ustawodawczej, ktory zasadza si¢ na kolizji przeciwstawnych
argumentow o roznym charakterze i jakosci. Stad tez postulatem, jaki kiero-
waé mozna wobec praktyki orzeczniczej, jest przeniesienie punktu ciezko-
$ci kontroli konstytucyjnosci na etap wykladni, a mianowicie podejmowanie
proby rozstrzygniecia spornych przypadkéw na poziomie ustalania zakresu
przedmiotowej ochrony poszczegdlnych praw podstawowych, zamiast przyj-
mowania zakresu mozliwie najszerszego, poniewaz w takim przypadku pra-
wie kazde dzialanie panstwa stanowi¢ bedzie ingerencje w stosowne prawo
podstawowe, ktdrej dopuszczalnos¢ bedzie trzeba w konsekwencji bada¢ przy
pomocy zasady proporcjonalnosci.

Ponadto, powyzsza analiza praktyki orzeczniczej oraz pogladéw doktry-
nalnych moze w konicu prowadzi¢ do wniosku, ze chociaz proporcjonalnos¢
to instrument stosowany przez sady konstytucyjne ,,na co dzien”, stad wyda-
waloby sie - instrument doskonale znany, to jednak warto nie poddawac si¢
temu blednemu przekonaniu i - zaréwno w praktyce orzeczniczej, jak i na po-
ziomie teoretycznym — odej$¢ od bezrefleksyjnego powtarzania sformulowan
(ktére same w sobie nie skladajg si¢ na doskonaty model) i poddawanie kon-
kretnych przypadkéw glebszej i bardziej tworczej analizie.
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